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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo o estudo e analise do principio da
fungibilidade e sua aplicacdo nas Tutelas de urgéncia, sobretudo com o advento da Lei
10.444/02 que incluiu o paragrafo 7° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. Serdo feitas
breve analise do instituto da tutela de urgéncia e suas espécies e assuntos com maiores
divergéncias enfrentados pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Serdo mostradas as mais
acertadas interpretacdes e aplicacOes das disposi¢cdes legislativas que disciplinam o tema.
Assim, com um estudo sobre a insercdo do instituto da fungibilidade nas tutelas de urgéncia,
seu alcance, conseqliéncias e importancias para o direito processual atinjam o objetivo
desejado, isto é a maxima efetividade nas normas processuais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo desenvolver uma breve visdo do alcance do
Principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Em muitas situacdes sociais, ndo é

mais possivel esperar que haja o desdobramento de um procedimento legalmente previsto a



fim de que se possa obter, uma efetiva tutela jurisdicional. S&o necessarias medidas liminares
aptas a tutelar situagdes que tenham risco de perecimento de bens juridicos relevantes, para
que o jurisdicionado nédo fique sem a integral protecdo estatal. Tal instituto processual tem
como objetivo principal proporcionar a efetividade processual e, com isso, gerar a
flexibilizacdo do processo civil, permitindo a célere protecdo do direito violado.

Diante das mudancas em sociedade, o Direito, instrumento regulador das condutas
humanas, necessita se adaptar as alteracdes e necessidades sociais. Nos dias atuais, ha um
maior nimero de conflitos, por essa razdo, foram criados instrumentos que propiciam uma
maior efetividade e celeridade processual buscando a eficacia da tutela jurisdicional. Dentre
outros, a tutela de urgéncia, objeto do presente trabalho, que sdo instrumentos para solucionar
as situagdes de urgéncia.

De inicio, serda dada uma nocdo de medida cautelar e tutela antecipada que séo
espécies do género tutela de urgéncia, bem como a teoria da méo dupla da fungibilidade, seus
papeis e sua relevancia no processo civil.

Posto isso, sera analisado a utilizacdo do principio da fungibilidade nas tutelas de
urgéncias, sobretudo, as alteracGes processuais, introduzidas com a Lei 10.444/02, que incluiu
0 87 no artigo 273 do Codigo de Processo Civil. A referida Lei inseriu expressamente no
processo civil brasileiro a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, a fim de abrandar o
excesso de formalismo, prestando eficdcia aos principios da economia processual, da
celeridade e da efetividade.

Serdo analisados, ainda, os limites para utilizacdo da fungibilidade. Em nenhum
momento as garantias constitucionais do processo podem ser abandonadas, principalmente no
tocante aquele sobre quem ira recair os efeitos do deferimento da tutela de urgéncia. Ou seja,
a ampla defesa e o contraditorio ndo podem ser maculados por conta de uma pretensa

fungibilidade entre as espécies de tutela de urgéncia.



Por outro lado, a fungibilidade é utilizada como uma técnica de adequagdo da medida
de urgéncia ao caso concreto, provendo-se medida cautelar, menos gravosa, nas hipoteses em
que ndo se tenha preenchidos os requisitos de antecipagdo de tutela, cuja cognicdo exigida €
mais profunda.

Neste compasso, mesmo que 0 ato esteja em desconformidade com a formalidade
legal exigida a este, deve ser validado se conseguir alcancar o resultado pretendido.

Desta forma, o processo sera efetivamente instrumental e atingird seu objetivo, que €
ser um meio para que se chegue a pacificacdo dos conflitos com justica, garantindo-se o

atendimento pleno do principio constitucional do acesso a justica.

1. FUNCAO SOCIAL DO PROCESSO

O processo € um instrumento técnico destinado a fazer a vontade da lei para resolver
os conflitos de interesses, ou garantir o bem da vida, tal instrumento se mostrou insuficiente
para atender as necessidades da vida moderna, sobretudo as causas que envolvem direitos de
extensas coletividades.

Segundo Jodo Batista Lopes® “Em razdo da propria reformulacio do conceito de
jurisdicdo, cujo elastério foi ampliado, passaram os processualistas a conceber um novo
processo civil, com predominantemente funcdo social.”

A cada dia, a doutrina processualista procura mecanismos para realizar o processo
civil dos resultados, através de uma instrumentalidade substancial, gerando uma ordem

juridica justa. O objetivo maior é que o processo tenha resultados concretos para propiciar a

! LOPES, Jodo Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2009, p. 41.



realizacdo da justica. Esses resultados possibilitariam atingir a chamada fungdo social do
processo.

Nessa ideia, 0 Juiz ndo é um aplicador mecéanico da Lei, mas figura central da relacdo
juridica processual, cabendo a ele prestar a tutela jurisdicional segundo os principios e valores
consagrados no sistema juridico.

Para Jo&o Batista Lopes?, os valores consagrados no sistema juridico ndo se exaurem
na ideia de justica, sendo necessaria a certeza, a seguranca, a paz social, todos muito
importantes para viabilizar uma decisdo justa. Nesse contexto, o processo &€ mais um
instrumento que o Magistrado se utiliza para proferir uma decis&o justa.

O processo ndo tem o conddo de garantir a plena realizacdo da Justica social, pois
neste caso 0 Juiz estaria atuando como legislador, exercendo outra funcdo que ndo lhe foi
atribuida, o que gera evidente inconstitucionalidade.

A funcdo social do processo é efetivar as normas, propiciar celeridade e
cumprimento da Lei de forma satisfativa e ndo mais que isso. H& um limite de atuacdo dos

Magistrados que a lei imp&e, sob pena de se tornar uma anarquia.

1.1. TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA E ATUTELA DE URGENCIA.

Modernamente, a doutrina vé o processo como instrumento a servico da jurisdicéo,
ou seja, para que se protejam os direitos das pessoas fisicas e juridicas, garantindo a paz social
€ necessario 0 uso desse instrumento. Intitulou-se de Tutela Jurisdicional.

A Tutela jurisdicional é a protecdo dos direitos mediante atuacdo plena da ordem

2 Ibid., p. 43.



juridica, com respeito aos principios constitucionais, aos direitos e garantias previstas na
Constituicdo e leis ordinérias.

Devem ser observados o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, Juiz
natural. A dialética do processo observa uma ordem logica, a partir da qual se alega, se prova
e se decide. Por conta disso, tem-se que todo 0 processo possui um tempo fisioldgico, ou seja,
depende de dias, meses, anos, até que se pratiquem todos 0s atos necessarios a sua concluséo.

Segundo Rodrigo Klippel e Thiago Albani Reis Friede®, enquanto o processo se
desenvolve, seja em tempo normal, seja de forma patoldgica, hd impossibilidade de que as
partes usufruam quaisquer efeitos sociais positivos que dali podem emanar. Para 0s Autores, a
suspensdo da eficacia social do processo, apresenta varios graus. Em alguns casos, o primeiro
momento em que sera possivel cumprir e tornar efetivos preceitos advindos do processo sera
apos a publicacdo da sentenca e em outros apos o julgamento de um recurso e outros s6 apos
o transito em julgado.

N&o sdo todos os casos que o Jurisdicionado pode esperar o tempo fisioldgico do
processo para que possa efetivar comandos dali advindos, a demora pode gerar a inutilidade
da tutela requerida.

Existem situacdes que necessitam de uma urgéncia para serem dirimidas, sob pena de
insucesso na devida prestacdo jurisdicional, para tais situacdes especificas que foram criados
instrumentos para tutelarem tais direitos de forma diferenciada.

E nesse contexto que surgem as Tutelas de Urgéncia para dirimirem conflitos que
necessitam de uma prestacdo jurisdicional rapida por parte do Estado. Rodrigo Klippel e

Thiago Albani Reis Friede* citam exemplos que exigem a urgéncia da prestagéo jurisdicional:

Exemplos existem em numero acentuado: segurado de plano de salde requer ao
Estado-juiz que determine & fornecedora do servico que autorize intervencdo

® KLIPPEL, Rodrigo; FRIEDE, Thiago Albani Reis. A Tutela de Urgéncia no Processo Civil Brasileiro. Niterdi:
Impetus, 2009, p. 8.
* Ibid., p. 9.



cirlrgica necessaria a manutencdo de sua vida; Municipio que pleiteia, em sede
recursal., que se suspendam os efeitos da decisdo interlocutoria que impediu, a
poucos dias de sua realizagdo, que ocorresse a “ festa da cidade”, com grandes
prejuizos; possuidor que pleiteia reintegracdo de posse do terreno onde reside com
sua familia etc.

Em casos como esses, devem ser aplicadas técnicas processuais que equacionem o
problema do tempo no processo, fornecendo solugdes que permitam as partes fruir seus
efeitos antes do momento que seria ordinariamente previsto.

O conjunto de instrumentos criados para o fim de prover ao jurisdicionado a tutela de
urgéncia, denomina-se técnicas de urgéncia. Por sua vez, as técnicas de urgéncia podem ser

realizadas de duas formas: tutela antecipada e tutela cautelar.

2. TUTELAANTECIPADA E TUTELA CAUTELAR

A primeira forma de se desdobrar a tutela de urgéncia se da pela inversdo da ordem
l6gica dos atos processuais, antecipando-se a declaracdo de uma norma concreta aplicavel ao
caso concreto, antecipando a fruicdo de alguns de seus efeitos praticos. Trata-se da
antecipacdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional.

O instituto encontra-se tipificado no artigo 273 do Codigo de Processo Civil atual.
Desde o Codigo de Processo Civil de 1939 o nosso codigo ja reconhecia a antecipacdo da
tutela, com a possibilidade de decisGes liminares nas acdes possessorias, havia também a
antecipacdo da tutela nas Ac¢des de busca e apreensdo (decreto-lei n° 911/69), em acdo de
despejo e etc.

A antecipacdo de Tutela consiste em entregar ao Autor o objeto da prestacédo

jurisdicional deduzida em juizo, de modo parcial ou integral, antes do julgamento definitivo



do mérito da causa.

O professor Teori Albino Zavascki®, em sua obra, informa que, o que levou o
legislador a inserir novas regras nos artigos 273 do cddigo de Processo Civil, foi a
necessidade de tutela antecipatéria, evidenciada mediante o uso distorcido da técnica cautelar
para obtencdo de tutela que, em principio, apenas poderia ser concedida ao final do processo
de conhecimento.

Essa norma abriu oportunidade para o requerimento de tutela antecipada, em caso de

periculum in mora, diante de qualquer situacéo material litigiosa. Segundo Zavaschi °:

A alteracdo do Cdadigo de Processo civil foi necessaria ndo apenas em razdo das
novas situacbes de Direito Material, que se mostraram carentes de tutela
antecipatoria, mas principalmente porque a doutrina e os tribunais ndo admitiam a
prestacdo da tutela satisfativa fundada em cognicdo sumaria, com base na técnica
cautelar.

2.1. CARACTERISTICAS DATUTELAANTECIPADA

A principal caracteristica da Tutela antecipada é a satisfatividade. Antecipa-se em
favor da parte requerente, em cognicdo sumaria, dos efeitos da Tutela Jurisdicional. Tal
antecipacdo é requerida para que seja prestada de forma definitiva pelo Poder Judiciario, que
seria concedida ao final do processo com juizo de cognigdo exauriente.

Essa é a licdo do professor Luiz Guilherme Marinoni’:

A tutela antecipada, porém é satisfativa do direito material, permitindo a sua
realizacdo- e ndo a sua segurancga- mediante cogni¢do sumaria ou verossimilhanga.
Na verdade, a tutela antecipatéria, de lado hipGteses excepcionais, tem a mesma
substancia da tutela final, com a Unica diferenca de que é lastreada em
verossimilhanca e, por isso ndo fica acobertada pela imutabilidade inerente & coisa
julgada material. A tutela antecipatéria é a tutela final antecipada com base em

® ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipago de Tutela. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008, p. 60.
6 -
Ibid., p. 60.
" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. S&o Paulo: RT, 2008, p. 61.



cognigao sumaria.

Desta forma, a tutela antecipada é satisfativa da pretensdo do direito material, pois
permite o gozo ou fruicdo de um direito, mesmo que em cogni¢cdo sumaria e provisoria.

Neste sentido Marcelo Abelha®, em sua obra, expde a ideia de que dentro de um
grupo de técnicas de sumarizacdo de cognicdo, destaca-se a que permite o adiamento do
provimento jurisdicional, servindo para obtencdo de medidas satisfativas, permitem a fruicéo
imediata da tutela ou dos seus efeitos, quanto a obtencdo de medidas conservativas, e tem a
funcdo de assegurar a protecdo imediata do préprio processo, sem proporcionar de imediato
ao requerente a fruicdo do bem da vida ou seus efeitos.

Outra caracteristica da antecipacdo de tutela é o seu carater incidental, uma vez que,
para que sejam antecipados os efeitos da tutela, € necessario que haja o processo cognitivo, €
obrigatorio o pedido principal. A tutela antecipada € deferida no bojo do processo judicial, ndo
havendo que se falar em processo apartado.

S&o requisitos da tutela antecipada, conforme lecionam Klippel e Friede®, o
requerimento da parte, a relacdo entre os efeitos que se quer antecipar e o pedido principal da
demanda, a verossimilhanca das alegacbes e a prova inequivoca. Ou seja, presentes tais
requisitos, é dever do juiz a observancia da Tutela antecipada ser reversivel, ja que esta é

provisoria e revogavel.

2.2. CARACTERISTICAS DATUTELA CAUTELAR

A Medida cautelar € assecuratéria, € aquela que se refere a todo tipo de providéncia

® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 666.
° KLIPPEL, Rodrigo; FRIEDE, Thiago Albani Reis. op. cit., p. 135.
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cautelar que pode ser referida ao Estado- Juiz, a fim de que se proteja a tutela jurisdicional
principal que se quer obter pela via de processo jurisdicional.

Podem ser preparatérias e incidentais. Sdo as cautelares preparatorias as medidas
prévias pleiteadas para assegurar a atividade principal e condicionam a propositura de agdes
principais. Ja as incidentais sdo requeridas no bojo da agdo principal com o objetivo de
assegurar o pedido final.

Tais cautelares podem ser nominadas e inominadas. As cautelares nominativas sao
aquelas previstas pelo codigo de Processo Civil, que possuem procedimentos especiais,
chamadas também de cautelares tipicas.

Conforme Rodrigo Klippel®®

¢ 0 caso, por exemplo, do arresto, do sequestro, das
antecipacdes de prova, do atentado etc (arts. 813 a 889 do Cddigo de Processo Civil).”
Ja as cautelares inominadas ndo tém previsao na Lei Processual. Foram criadas em

razdes das situacOes que surgiam para o Judiciario se manifestar formando jurisprudéncias.

Séo situacdo de perigo para as partes que ndo podem ser antevistas pelo legislador;

2.3. DISTINCAO ENTRE TUTELAANTECIPADAE TUTELA CAUTELAR

Para Arruda Alvim**, o processo cautelar, tal como foi criado no sistema de 1973,
mercé de seu sistema e riqueza de disciplina, representou um grande avanco sistematico e de
abertura, respondendo a uma sempre crescente necessidade, que é universal.

A tutela cautelar deve submeter-se a uma adequacdo a situacdo acautelando , e se

modificada esta deve ser modificada aquela, ou mesmo suprida.

10 H
Ibid., p. 66.
1 ALVIM, José Manoel Arruda. Manual de Direito Processual Civil. vol. 2. S&o Paulo: RT, 2008, p. 426.
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A medida cautelar € sempre provisdria ao passo que a tutela antecipada pode resultar
em provisoriedade, mas em muitas situacdes € definitiva. A cautelar é superada com a
sentencga final, por ser essa absorvida, ja a tutela antecipada tende a ser confirmada pela
sentenca final.

Na visdo de Luiz Guilherme Marinoni*?

A tutela cautelar se destina a assegurar a efetividade da tutela satisfativa de direito
material. Por essa razéo é caracterizada pela instrumentalidade e pela referibilidade.
A tutela cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva
garantir a frutuosidade. Além disso, a tutela cautelar sempre se refere a uma tutela
satisfativa do direito, que desde logo pode ser exigida, ou que dependendo do
acontecimento de certas circunstancias, podera ser exigida. A Tutela antecipatoria ,
porém, é satisfativa do direito material.

3. PODER GERAL DE CAUTELA E MEDIDAS ANTECIPATORIAS

O artigo 798 do Cdédigo Processo Civil, atribui ao juiz, o poder geral de cautela, isto
é, 0 poder de determinar as medidas provisorias que julgar adequadas quando houver fundado
receio de que uma parte antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave ao
direito ou de dificil reparacéo.

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia se é possivel a aplicacdo do Poder geral de
cautela nas medidas provisérias. Questionou-se sobre a legitimidade ou ndo, no ambito do
processo cautelar, das chamadas medidas cautelares satisfativas.

Vérias correntes de opini&o se formaram a respeito. Galeno Lacerda® entende que no
exercicio desse imenso e indeterminado poder de ordenar as medidas provisorias que julgar

adequadas para evitar o dano a parte poderia o Juiz inclusive antecipar provisoriamente a

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op.cit., p. 61.
3 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. VIII. Rio de Janeiro: Forense, 1987,
p. 135.
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prépria prestacdo jurisdicional objeto da acdo de conhecimento, espécie de cautela essa que,
em seu entender, estd compreendida na finalidade do processo cautelar. A finalidade do
processo cautelar consiste em obter seguranca que torne Util e possivel a prestacdo
jurisdicional de conhecimento e de execucdo.

Nesta perspectivas trés necessidades podem surgir: a de garantir-se a prova, a de
assegurar-se a execucdo quanto aos bens e a de outorgar-se desde logo a antecipacédo
provisoria. Neste caso estaria abrangida grande parte das cautelares inominadas, campo em
que essa antecipacdo se estende em dimensGes notaveis, praticamente a todos os setores do
direito.

Humberto Theodor Janior'* entende que poder geral de cautela deve ser permitido de
forma limitada. Para ele, a melhor doutrina ndo mais reconhece a tutela cautelar o caréater de
antecipacdo provisoria da satisfacdo do direito material. As liminares antecipatorias, que ja
apresentam decisdo satisfativa do direito, embora precéria, previstas em certos procedimentos
especiais, como, por exemplo, interditos possessorios, mandado de seguranga, ndo tém
natureza cautelar.

De acordo com o entendimento do autor com as medidas cautelares, isto de antecipar
a entrega da prestacdo de direito jamais ocorrerd, pois sdo neutras diante do resultado do
processo principal. O poder geral de cautela tem como fundamento garantir a utilidade e
eficdcia da futura prestacdo jurisdicional satisfativa. Nao poderia a medida cautelar antecipar
a decisdo sobre o direito material, pois é da sua natureza autorizar uma espécie de execucao
provisoria.

Por amor ao debate, cabe registrar que Calmon de Passos'® entende que o que se
perquire é a possibilidade de o Juiz, no siléncio da Lei, antecipar a tutela, por conseguinte

criar liminares ndo expressamente autorizadas pelo legislador. Nessa visdo a liminar é uma

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 109.
15 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. I11. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 112.
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antecipacdo de tutela e so o legislador pode deferi-la no sistema Brasileiro. A cautelar € um
expediente técnico assegurador da futura tutela. E esta o Juiz esta autorizado.

Mas a questdo € saber para resguardar um resultado Util do processo, uma situacao
em que inexiste fora da antecipacao da prépria tutela, ainda que em carater provisorio?

Segundo o autor'®, “A antecipacdo (liminar) é a propria cautela, identificando-se
ambas. E assim, a antecipacdo estaria autorizada, por forca de sua fungao cautelar.”

Para Ovidio Baptista'’, as medidas cautelares sdo substancialmente inconfundiveis.
As medidas cautelares representam medidas de seguranca para a execugdo e as medidas
antecipatorias medidas de execucdo para a seguranca. As cautelares apenas tém o nome e a
forma procedimental, o que ndo significa serem ilegitimas.

A legitimidade deste tipo de tutela jurisdicional € manifesta, tendo em vista a
supressdo, determinada por nosso direito atual, dos demais instrumentos de sumarizacdo de
demandas, tornando o procedimento ordinario a via praticamente exclusiva para a solucdo de
conflitos. E ainda, se, nestas circunstancias, verificarmos a frequéncia que pode ocorrer, em
nosso direito as liminares, satisfativas provisionais, ou a respeito de sua natural potencialidade
para expandirem-se numericamente, em pratica judiciaria, a resposta devera mostrar que ndo
ha limites possiveis que impecam 0 seu crescimento, dado que sendo elas apenas e
exclusivamente liminares que antecipam a sentenca final de procedéncia, em tese, qualquer
demanda que contenha eficacia executiva ou mandamental, ou demandas condenatdrias em
mandamentais transformadas, podem produzir decisdes liminares.

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®®, vem-se

aceitando o uso do poder geral de cautela, sendo vejamos:

1% Ibid., p. 112.

7' SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 17.

'8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Al n. 041746-91.2010.8.19.0000. Relator: Des. Inés
da Trindade. Julgamento em 14 de outubro de 2010.

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Al n. 033713-15.2010.8.19.0000. Relator: Des.
Marcelo Lima Buhatem. Julgamento em 01 de outubro de 2010.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO AGRAVADA FUNDADA NO
PODER GERAL DE CAUTELA DO MAGISTRADO. ARTIGOS 798 E 799 DO
CPC. Demonstrados o fumus boni iuris e o periculum in mora podera o juiz, para
evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e deposito de bens, em nome do poder geral cautelar que Ihe
confere o artigo 798 do CPC. RECURSO IMPROVIDO.

TRIBUTARIO. ICMS. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO ORDINARIA ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. AUTO DE
INFRACAO EMBASADO EM SUPOSTA EMISSAO DE DOCUMENTACAO
INIDONEA. PODER GERAL DE CAUTELA CONFERIDO AO MAGISTRADO.
CAUCAO QUE DEVE SER MANTIDA PARA GARANTIA DO EVENTUAL
RECEBIMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO. 1. Pedido de tutela antecipatdria
de mérito com o fim de suspender a exigibilidade do crédito tributario sem que haja
garantia. 2. Pretensdo atendida, em parte, pelo juizo a quo apenas para suspender a
exigibilidade desde que o respectivo seguro garantia fosse garantidor da
integralidade do débito fiscal acrescido de 30%. 3. Decisdo agravada que ndo se
afigura teratoldgica, contraria a lei ou a prova dos autos. 4. A decisdo monocratica
recorrida foi efetivada dentro dos poderes que a lei processual prevé ao Relator,
posto que pautada na orientacdo jurisprudencial colacionada em sua
fundamentac&o.5. Condigdo constante do art. 38 da Lei 6.830/80 e da Simula 112 do
Colendo Superior Tribunal de Justica.6. Jurisprudéncia que autoriza 0 néo
seguimento do recurso face a jurisprudéncia colacionada. DECISAO RECORRIDA
QUE NAO MERECE REPARO. DESPROVIMENTO DO RECURSO.

Nota-se que a cada dia o poder geral de cautela passou a ser aceito para efetivar as

acOes cautelares, ndo apenas como instrumento para obtencdo de medidas para garantir o

resultado atil do processo, mas também para alcancar tutela de mérito relativa a pretensdes

que reclamassem fruicdo urgente.

4. AFUNGIBILIDADE NATUTELA DE URGENCIA

A Lei n. 10.444/2002 inseriu o 87° ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,

dispondo que:*°

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,

20 BRASIL. Lei n.°10.444, de 07 de maio de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/20
02/L.10444.htm>. Acesso em: 19 de outubro de 2010.
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se convenca da verossimilhanga da alegagéo e:

()

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado..

Tal dispositivo expressamente inseriu no direito processual civil brasileiro a
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, mais especificamente entre a tutela cautelar e a
tutela antecipada.

A doutrina, como razdo, sempre procurou estabelecer distingdo entre os institutos, ja
que cada um possui caracteristicas e requisitos préoprios. Basicamente, entende-se a
antecipacdo de tutela como uma antecipacéo do resultado favoravel da demanda. Ou seja, € a
entrega prematura do bem da vida perseguido no processo.

Por outro lado, a tutela cautelar esté ligada a preservacdo de uma situacdo fatica ou
juridica, no ambito do préprio processo, enquanto o mérito da relagdo controvertida &
discutido em um outro processo.

Candido Rangel Dinamarco®, lembrando os males causados ao direito em razéo de
decurso do tempo, ensina que a distin¢do entre a tutela antecipada e a tutela cautelar pode ser
vista em rela¢do ao processo e ao sujeito: quando o mal é causado ao processo, o remédio é a
cautelar e quando ao sujeito, a tutela antecipada.

O fato é que tanto a tutela cautelar como a tutela antecipada representam espécies de
um mesmo género, chamado de “tutelas de urgéncia.” E, como espécies de um mesmo
género, possuem grandes semelhancas que muitas vezes levam a doutrina e 0s demais
operadores do direito a situacdes de ddvida quanto ao correto instituto a ser manejado no caso
concreto.

Assim, diante da inegavel afinidade entre as espécies, inclusive de ordem pratica —
ambas visam a tutelar situacdes de urgéncia, na qual ha o iminente risco de lesdo e que

prescindem de uma rapida resposta do Poder Judiciario — e igualmente diante da moderna

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 92.
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concepcao do processo, na qual a busca pelo resultado e pela concretizagdo do direito material
se sobrepde aos formalismos, o legislador inseriu no Codigo o artigo em referéncia,
propiciando a resguarda do interesse da parte mesmo que a via eleita ndo se mostre a mais
correta tecnicamente.

Desta forma, verifica-se que a alteracdo legislativa possibilitou o deferimento de
medidas cautelares no ambito do processo de conhecimento quando pleiteadas a titulo de
antecipacdo de tutela. Ou seja, em determinados casos, dispensa-se a propositura de um
processo autbnomo e acessdrio (processo cautelar) a fim de se obter o provimento
acautelatério exigido pela situacdo de urgéncia.

Essa disposicdo se coaduna com a busca pela efetividade da prestacdo jurisdicional.
Isso porque ndo se mostra mais viavel o indeferimento da medida de urgéncia pleiteada pela
parte por conta da “falta de adequacao” da via eleita, na medida em que o correto seria o
manejo de um Processo Cautelar.

Alem do mais, pode-se dizer que o 8§7° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil
também esta em consonancia com o poder geral de cautela do juiz, que, muito embora
previsto nas disposicdes sobre as Medidas Cautelares, € um sustentaculo para o deferimento
de medidas assecuratorias do direito da parte, independentemente do rito processual adotado.
Até porque, a propria natureza da cautelar € instrumental, como meio de preservacdo de
direitos enquanto o mérito da questao controvertida é discutido.

Entretanto, o dispositivo em referéncia traz algumas questdes para debate, que
resumem-se, basicamente, na existéncia de requisitos para se operar a fungibilidade, a
possibilidade de deferimento de cautelares tipicas e atipicas no processo de conhecimento e a

existéncia do chamado duplo sentido vetorial ou méo dupla da fungibilidade.
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4.1. REQUISITOS PARA APLICACAO DA FUNGIBILIDADE

Da leitura do §7° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil ja se verifica que a lei
impds um primeiro requisito para que se opere a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia: é
necessario que estejam presentes 0s requisitos autorizadores da espécie de tutela que serad
concedida.

Assim, se no bojo do processo do conhecimento, o autor, a titulo de tutela
antecipada, pleitear uma medida de natureza estritamente cautelar, para que esta possa ser
deferida nos moldes da Lei, € necessario que se conjuguem os requisitos do fumus boni iuris e
do periculum in mora.

A aplicacdo do artigo em discusséao esta subordinada, portanto a que de fato exista a
plausibilidade do direito invocado a partir de um juizo de cognicdo sumaria, plausibilidade
esta suficiente para que seja deferida a medida acautelatéria do direito da parte.

Ausentes o0s requisitos, independentemente de discussdes sobre a impropriedade da
via eleita, a medida ndo serd deferida uma que a situacdo apresentada e as alegacOes
deduzidas ndo induzem a concessdo da tutela de urgéncia em razdo da auséncia dos
respectivos pressupostos.

E importante ressaltar outra questio relevante que é saber se ha a necessidade da
situacdo processual gerar davida objetiva, ou seja, estar situada na chamada zona cinzenta.
Em outras palavras, se é preciso observar 0s mesmos requisitos da fungibilidade em matéria
recursal.

Ha entendimento de que a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia somente deve
existir nos casos de existéncia de duvida, uma vez que sendo o ordenamento juridico expresso

acerca do caminho a ser trilhado, a lei deve ser respeitada. Segundo Joaquim Felipe
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Spadoni®®, “a demonstracdo desse requisito se impde, sob pena de se permitir 0 uso abusivo e
de méa-fé de pedidos de antecipagdo de tutela supostamente equivocados.”

No entanto, existe forte corrente que ndo apodia a ideia de que a fungibilidade das
tutelas de urgéncia deve preencher os requisitos da fungibilidade recursal, principalmente pelo
fato do Codigo de Processo Civil ndo subordinar a aplicagdo do §7° do artigo 273 a qualquer
requisito.

Carlos Augusto de Assis?® pondera que

O legislador, com efeito, condiciona ao preenchimento dos pressupostos da outra
medida, ndo a existéncia de divida objetiva no emprego de uma ou outra medida.
Desse modo, ainda que a medida pleiteada como antecipacdo de tutela seja
desenganadamente cautelar, o juiz podera concedé-la, desde que presentes seus
pressupostos.

Na mesma esteira, Licio Delfino®, em interessante artigo sobre o tema, afasta a
subordinacdo aos requisitos para a aplicacdo da fungibilidade das tutelas de urgéncia, tendo
em vista que ndo ha, no dispositivo em analise, intencdo de prevenir abuso de direito ou ma-fée
daqueles que pleiteiam a tutela, mas tdo somente o objetivo de desburocratizar e flexibilizar o
processo.

Discuti-se se 0 juiz estd autorizado a conceder cautelares tipicas e atipicas no
processo de conhecimento (com fundamento no artigo 273, §87° do Cadigo de Processo Civil)
ou somente cautelares tipicas.

A questdo pode ser analisada sob o angulo da cumulacdo de pedidos, ou seja, 0
pedido de cautelar nominada no ambito do processo de conhecimento esta autorizado
inclusive por forca do teor do artigo 292 do Codigo de Processo Civil, na medida em que o

proprio texto legal autoriza a cumulacdo de pedidos, ainda que ndo conexos. Entretanto, o

22 SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 28,
2003, p. 72.

28 ASSIS, Carlos Augusto de. Novas Feices da Antecipagdo da Tutela. Revista Génesis de Direito Processual
Civil. Curitiba, n. 30, 2003, p. 707.

2 DELFINO, Lucio. Breves Reflexdes Sobre a Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia e Seu Alcance de
Incidéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 30, 2005, p. 187.
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limite para a aplicacdo da fungibilidade ndo pode ser outro sendo o contraditorio, uma
garantia fundamental do processo.

Contudo, Paulo Afonso Brum Vaz?, informa que permitir a fungibilidade para o
deferimento de cautelares tipicas significa revogar o Cddigo de Processo Civil no tocante ao
Processo Cautelar, lembrando que, nesses casos, o procedimento € de ordem publica e,
portanto, indisponivel as partes e ao juiz, é tipificado no Cédigo de Processo Civil e constitui
direito subjetivo do réu.

Portanto, existe certa divergéncia sobre essas questOes, parecendo prevalecer na
doutrina péatria o entendimento de que ndo ha requisitos além dos expressos no 87° do artigo
273 do Cddigo de Processo Civil para a aplicacdo da fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia, bem como ser possivel a concessdo de cautelares atipicas e tipicas no processo de

conhecimento.

5. AMAO DUPLA DA FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

O texto do §7° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil é claro ao dispor que
podera ser deferida a medida cautelar pleiteada a titulo de tutela antecipada no ambito do
processo de conhecimento, caso presentes 0s requisitos.

A hipotese prevista no artigo ja vinha sendo aceita pela doutrina ha certo tempo, por
varios aspectos. Em primeiro lugar em razdo da instrumentalidade do processo e do desapego

ao excesso de formalismo. Em segundo, porque os requisitos da tutela antecipada sdo mais

2 \JAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de Urgéncia e o Principio da Fungibilidade. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 32, 2007, p. 23.
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exigentes do que o da tutela cautelar, além de outros argumentos, como a economia e
celeridade processual.

Questiona-se se é possivel a via inversa, ou seja, o deferimento de uma medida de
antecipacédo de tutela no &mbito do processo cautelar. A duvida, entdo, € se a fungibilidade é
viavel nas duas direcoes.

A doutrina ndo é pacifica sobre o assunto. Existem posicionamentos tanto pela
viabilidade da mdo dupla quanto pela impossibilidade. E ambas as correntes valem-se de
fortes e fundamentados argumentos juridicos.

Assim, ambas as teses sdo defensaveis, mas parece haver uma certa predominancia
da aceitagédo da fungibilidade em méo dupla.

Candido Rangel Dinamarco® é um dos grandes defensores da possibilidade de se
deferir tanto a cautelar em processo de conhecimento como a tutela antecipada em processo
cautelar, aplicando-se plenamente a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Comentando o

doutrinador assim se posiciona:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizacdo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacdo de tutela. Também o contréario
esta autorizado, isto é: também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar,
0 juiz estard autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de tutela, se esse
for seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade
em uma s6 méo de dire¢do. Em direito, se os bens séo fungiveis, isso significa que
tanto se pode substituir um por outro, como outro por um. Bem pensando, nem
precisaria a lei ser tdo explicita a esse respeito, porque é regra surrada no direito
processual que o juiz ndo estd vinculado as qualificacBes juridicas propostas pelo
autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido feito. Nenhum juiz deixa de anular
um contrato por dolo, s6 pela circunstancia de o autor, equivocadamente, ter
qualificado como coagdo os fatos narrados. O que importa € que os fatos narrados
sejam capazes, segundo a ordem juridica, de conduzir ao resultado que se postula.
Tal é o significado e a medida de aplicacdo da regra da mihi factum dabo tibi jus,
inerente ao principio da substanciacéo, que o Cddigo de Processo Civil consagra.
Tal é também o significado e a medida de aplicacdo da correlacdo entre o
provimento jurisdicional e a demanda, de muito em direito processual (arts. 128 e
460). E da jurisprudéncia pacifica que “inexiste dissenso entre o julgado e o libelo
quando considerados exatamente os fatos descritos na inicial, ndo importando que
Ihe tenha sido emprestada qualificacdo juridica ndo mencionada expressamente na
inicial (STJ). Essa observacéo realca o duplo sentido vetorial da fungibilidade entre
as medidas urgentes, acima demonstrado, porque mesmo sem o novo paragrafo do
art. 273, o juiz j4 estaria autorizado a dar a sua prdpria qualificacdo juridica aos fatos
narrados pelo autor — e isso se aplica indiferentemente a todas as espécies de

% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 94.
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processos e aos pedidos que neles se deduzem (processo de conhecimento ou
cautelar, pedido de cautelar ou de antecipagao, etc). Esse paragrafo tem, porém a
virtude de ser explicito e especifico, abrindo caminho a exorcizagéo do fantasma da
radical distingdo entre medidas cautelares e antecipatorias.

José Roberto dos Santos Bedaque?’ valendo-se do termo “duplo sentido vetorial”
realca a posicdo de Dinamarco, lembrando que “a adequacéo a ser feita pelo juiz é da prépria
medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco de inutilidade da prestacao jurisdicional.”

Compartilhando desse entendimento, Eduardo de Avelar Lamy?® defende a méo
dupla da fungibilidade na medida em que o 87° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil
admite uma fungibilidade de técnicas para que seja deferida uma tutela de urgéncia. Nao se
trata, portanto, segundo o autor, de fungibilidade de tutelas, ja que ha somente uma tutela — a
de urgéncia — mas sim de técnicas para alcancga-la.

Frisa-se que, em razdo dos diferentes requisitos para a concessdo de cada uma das
medidas (os requisitos para a concessdo da tutela antecipada sdo mais rigorosos), na pratica
pode ser bem menos freqliente a configuracdo da hipotese em que seja possivel conceder a
antecipacdo no bojo do processo cautelar.

Para Céssio Scarpinella Bueno®, “o §7° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil
dispde sobre uma indiferenca entre as tutelas, tendo em vista que se busca o0 objetivo préatico
do processo”.

No que se refere a mdo dupla da fungibilidade é importante analisar o aspecto
procedimental. 1sso porque o deferimento de cautelar no &mbito do processo de conhecimento
ndo gera maiores problemas, na medida em que se esta diante do procedimento comum, que
confere amplos meios de fé defesa ao réu.

Entretanto, ndo se desconhece que o rito cautelar pressupbe prazos mais curtos e

restricdes no tocante a producdo probatoria. Diante deste fundamento, entende Nelson Nery

2" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumérias e de Urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 388.

8 LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da Fungibilidade no Processo Civil. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 135.
% BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela Antecipada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 145.
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Janior® que é possivel a méo dupla da fungibilidade, desde que o requerente faca a adequago
do seu pedido. Assim, a cautelar so seria indeferida diante da impossibilidade de ser adaptada
ao pedido de tutela antecipada.

Eduardo de Avelar Lamy®! se alinha & tese da conversibilidade do procedimento
(que, segundo o autor, é um expoente da instrumentalidade das formas), condicionando o
deferimento da tutela antecipada em processo cautelar a emenda da inicial para que se tenha
um processo de conhecimento. Entretanto, o autor ressalta que tal providéncia € uma
conveniéncia, na medida em que fungibilidade ndo prescinde de conversibilidade.

O aspecto mencionado pelos doutrinadores acima, no tocante a possibilidade de
adaptacdo do procedimento é de fundamental importancia. 1sso porque, um dos principais
problemas apontados para a concessao de tutela antecipada no &mbito do processo cautelar é a
adequacdo do procedimento, matéria de interesse processual, portanto, de ordem publica.

Como se sabe, no ambito da cautelar o merito da relacdo controvertida ndo é
analisado, restringindo-se a discussao a presenc¢a do fumus boni iuris e do periculum in mora.
Portanto, para a concessdo da medida cautelar, ndo € necessario 0 ingresso prematuro no
mérito, como no caso da tutela antecipada. Por conta disso, na propria peticao inicial da Agédo
Cautelar ndo ha necessidade de exposicdo minuciosa do mérito da questdo, bastando ao
requerente mencionar a lide e seu fundamento (artigo 801, I11). A exposicdo detalhada do
direito pleiteado é feita na acdo principal, que tanto pode ser de conhecimento como até
mesmo executiva.

Por isso, pode-se indagar se a mdo inversa da fungibilidade ndo esbarraria em um
Obice procedimental, que ndo se trataria de uma mera formalidade, ja que estaria ligada ao

interesse processual na modalidade adequacdo. E, como se sabe, o interesse processual, em

% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 460.
1 LAMY, Eduardo de Avelar. op. cit., p. 133.
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todas as suas modalidades, é uma das condi¢es da acdo e sua auséncia acarreta na extin¢éo
do processo sem a resolucdo do mérito (artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil).
O processualista Paulo Afonso Brum Vaz*? pondera sobre essa questo, sustentando

a impossibilidade do duplo sentido vetorial das tutelas de urgéncia:

Pensamos que, em linha de principios a fungibilidade autorizada pelo novo §7° do
art. 263 do CPC ndo abarca a hip6teses de antecipacdo dos efeitos da tutela de
direito material postulada em processo cautelar. Nem poderia, sob pena de grave
subversdo da ordem processual e da natureza dos institutos. Se admitida a
possibilidade de se deferir antecipacdo dos efeitos da tutela em processo cautelar,
teriamos ferido de morte o principio do devido processo legal, em seu aspecto
processual. As partes tém o direito subjetivo ao rito definido em lei. Pretenséo que
tenha por objeto o reconhecimento da fruicdo do direito material objeto do litigio
deve ser vertida no processo de conhecimento. Antecipacdo dos efeitos da tutela
corresponde a uma pretensdo meritdria de direito material, portanto, ndo pode ser
postulada em processo cautelar (no processo cautelar seria possivel a antecipacao da
tutela cautelar, que corresponde a liminar que adianta os efeitos da cautela). Existe
uma substancial distin¢do entre os modelos processuais estabelecidos para cada uma
das espécies de tutela, sendo o da cautelar deficitario em relacdo a antecipagio de
tutela. O prejuizo processual do requerido seria evidente, seja porque 0s prazos sdo
mais exiguos, seja porque a instrucédo probatoria no processo cautelar é limitada, em
razdo da cognicdo superficial que o caracteriza, ou ainda porque, sob o ponto de
vista dos efeitos recursais, o regime é diverso.

Outro motivo diz respeito a questdo do interesse processual. Se a medida
antecipatoria pode ser obtida em um unico processo (o de conhecimento), faleceria o interesse
processual do autor de postula-la em procedimento cautelar, que exige a propositura de uma
outra acdo, denominada principal. Teriamos, entdo, dois processos, quando por um apenas se
poderia solucionar a lide em todos 0s seus aspectos. A menos que se entenda que 0 processo
principal ficaria dispensado, 0 que soa como rematado absurdo.

Arruda Alvim®® também é contrario & mao dupla da fungibilidade, porque, segundo o
jurista, o deferimento de tutela antecipada dentro da cautelar implicaria em uma decisdo ultra
petita, vez que o magistrado deferiria 0 mais quando pleiteado o menos, ressaltando que 0s

requisitos para a concessao da tutela antecipada sdo mais rigorosos do que os da cautelar.

%2 \JAZ, Paulo Afonso Brum. op. cit., p. 23.
% ALVIM, José Manoel Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipaco da tutela na Lei 10.444/2002. Revista de
Processo. Sao Paulo, v. 36, 2008, p. 105.
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Interessante é a abordagem que Milton Paulo de Carvalho® faz para defender a
inviabilidade da dupla direcdo da fungibilidade das tutelas de urgéncia. Segundo o
doutrinador, por conta da distingdo existente entre as medidas, ndo é licito ao juiz deferir
tutela antecipada quando pleiteada uma medida juridicamente identificada com cautelar
porque se deferiria satisfatividade sem pedido.

No entanto, mesmo o0s juristas acima, contrarios a tese da mado dupla da
fungibilidade, concordam que em situagdes extremas o direito da parte ndo deve ser
desamparado por conta de uma divergéncia doutrinaria no tocante ao cabimento ou ndo da
tutela antecipada pleiteada no ambito do processo cautelar. Excetua-se deste grupo Milton
Paulo de carvalho, para quem em nenhuma hipétese pode ser aplicada em dois sentidos a
fungibilidade.

Isso porque, como exaustivamente mencionado, hoje se pensa no processo como um
instrumento adequado a trazer o resultado Util para a parte que tem razdo. A tutela
jurisdicional, portanto, tem que ser efetiva e tempestiva, 0 que acarreta, em alguns casos, no
abrandamento de regras de natureza formal e procedimental.

Para André Luiz Vinhas da Cruz®, “apenas em casos excepcionalissimos, a fim de se
evitar dano grave e irreparavel, a mao inversa haverd de ser admitida, permitindo-se a
concessao de tutela antecipada quando formulado pedido cautelar”.

Assim, verifica-se que, independentemente da concepcao tedrica adotada, € unanime
que a parte ndo pode ser prejudicada por questbes formais ou por divergéncias de
entendimento entre o0 advogado e o magistrado.

E caso da sustacdo de protesto, exemplo constantemente usado pela doutrina para

tipificar uma situacdo concreta de fungibilidade de tutelas de urgéncia. Notificada do protesto,

% CARVALHO, Milton Paulo. Garantia de Direitos Fundamentais na Fungibilidade das Espécies de Tutela de
Urgéncia. Revista Literaria de Direito. Sdo Paulo, n. 55, 2005, p. 8.

% CRUZ, André Luiz Vinhas da. As Tutelas de Urgéncia e a Fungibilidade de Meios no Sistema Processual
Civil. Sdo Paulo: BH Editora, 2006, p. 161.
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a parte tem o exiguo prazo de trés dias para pagar o titulo. Entendendo ser indevida a
cobranca, pretende em juizo discutir o valor.

Em razéo do tempo, muitos advogados ingressam com medida cautelar apenas para
sustar o protesto, deixando a discussdo sobre a validade ou exigibilidade do titulo para a acéo
principal. Entretanto, ha quem entenda que a sustacdo do protesto é efeito da declaracdo de
nulidade/exigibilidade do titulo e, por conta disso, deve ser pleiteada a titulo de antecipagéo
de tutela, ja que representa a antecipacdo dos efeitos de uma sentenca de procedéncia.

Como visto, ambas as teses sdo defensaveis. Por isso, nesse exemplo, ainda que
tenha sido ajuizada acdo cautelar e o magistrado entenda ser caso de antecipagédo de tutela,
ndo e plausivel o indeferimento da medida ou a extin¢do da acdo por falta de interesse ou
outra condicdo da acdo, na medida em que ndo havera tempo habil para a parte manejar
eventual recurso ou mesmo propor uma nova agao.

Por isso, na hipotese, deve ser aplicada a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
seja no caso da literalidade da lei (providéncia cautelar pleiteada a titulo de antecipacdo de
tutela) ou no sentido inverso (pedido de tutela antecipada formulada em Medida Cautelar),
concedendo-se a protecdo ao direito da parte, desde que preenchidos o0s requisitos para a

concessao da medida perseguida.

6. AS MEDIDAS CAUTELARES E O PARAGRAFO 7° DO ARTIGO 273 DO

CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Para finalizar, é importante que se faca uma analise sobre o regime das cautelares em

face da fungibilidade consolidada pelo artigo 273, §7° do Cddigo de Processo Civil.
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Entende Carlos Augusto de Assis*® que o artigo ora em anélise ndo revogou o Livro
do Codigo de Processo Civil referente ao processo cautelar, estando em vigor todas as
disposicGes ali presentes.

Dessa maneira, em situacfes determinadas sera inevitavel, além de mais interessante
para a parte, 0 manejo de uma Acao Cautelar, visto que as situagdes ali tipificadas recebem
protecdo especifica por meio de determinada medida cautelar.

Entretanto, o legislador, optou por um outro caminho, em especial para evitar que
Obices formais culminassem na perda do direito da parte que tem razéo.

Assim, o 87° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, longe de substituir as
cautelares, apenas ratifica o pensamento contemporaneo da ciéncia processual, na qual a
busca pela efetividade e pela pacificagdo tempestiva e justa dos conflitos sdo os nortes para a
competente e entrega da tutela jurisdicional, atendendo-se plenamente, desta forma, o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario e o novel principio da razoavel duragcdo do

processo.

CONCLUSAO

As tutelas de urgéncia se mostram como efetivos instrumentos para evitar o dano a
parte premida por uma situacdo de urgéncia, diante da moderna concepg¢do do processo civil
como um meio para a efetiva concretizacdo do direito material. SituacGes estas nas quais

existe a iminéncia da ocorréncia de uma lesdo irreparavel ou de dificil reparacao.

% ASSIS, Carlos Augusto de. op. cit., p. 707.
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Nesse contexto, a Lei 10.444/2002 representou um grande avanco, na medida em que
possibilitou a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, possibilitando a
protecdo da parte que aparentemente tem razdo em detrimento dos formalismos que sempre
nortearam o processo Civil.

Porém, ha limites para que se opere essa fungibilidade. Devem ser respeitadas as
garantias constitucionais do processo, principalmente no tocante aquele sobre quem vai recair
os efeitos do deferimento da tutela de urgéncia. Isto é, a ampla defesa e o contraditorio ndo
podem ser maculados por conta de uma pretensa fungibilidade entre as espécies de tutela de
urgéncia.

Nesse aspecto surge a critica @ mao dupla da fungibilidade, principalmente no
tocante a impropriedade da via eleita — falta de interesse processual, na medida em que para
parte da doutrina é inviavel o deferimento de uma tutela antecipada (que prescinde de analise
sumaria do mérito da relagéo juridica litigiosa) no ambito do processo cautelar.

Observa-se que o rito cautelar € mais estrito, tendo em vista 0 prazo de defesa e a
escassa dilacdo probatoria. O deferimento de uma medida tdo gravosa como a tutela
antecipada no bojo de um processo cautelar pode, a principio, configurar prejuizo a ampla
defesa do réu, o que seria, em tese, inconstitucional.

Para ultrapassar essa questdo, alguns juristas entendem que, nesse caso, a
fungibilidade s6 pode se operar se 0 autor alterar o rito processual adotado, adequando sua
fundamentacéo e seu pedido a natureza da providéncia requerida — antecipacéo de tutela.

O que se entende ser medida mais razoavel. Tendo em vista que preserva o0 processo,
ou seja, evita uma sentenca extintiva sem resolucdo do mérito, mas ao mesmo tempo nao
implica em prejuizo ao réu, na medida em que o rito serd alterado para que seja possivel a

concessao da tutela de urgéncia, prevenindo-se 0 dano que esta na iminéncia de ocorrer.
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Por outro lado, no caso de risco de perecimento de bens juridicos relevantes, a fim de
que o jurisdicionado ndo fique sem a necessaria protecdo estatal, a tutela antecipada deve ser
deferida mesmo antes da adequagdo do procedimento, sanando-se essa questdo em momento
posterior.

Desta forma, o processo sera efetivamente instrumental e atingird seu objetivo, que é
ser um meio para que se chegue a pacificacdo dos conflitos com justica, garantindo-se o

atendimento pleno do principio constitucional do acesso a jurisdicéo.
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